







































































































何を指しているのか。本当に、非法的要素を取り除けば法のみが残るのか。このような疑問について、 「実定性」という概念を切り口として解明することが本稿の具体的目的である。ところで、本稿の理解では、この問題に解答を与えるためには、単にゲルバーの議論を確認するだけでは不十分 り、ゲルバーが多く 議論を継承した歴史法学における法の理解 確認する必要がある。すなわち、ゲルバーは、歴史 学の泰斗であるフリードリヒ・カール・フォン・サヴィニーの考える（法律や慣習、学問といった個々 法源には還元され得ない）観念論的色彩を帯びた「実定法」という概念を大幅 継承 。本稿の考えるところ、この実定法こそがゲルバーの考え 実定性を有した「法」 （あるいは実定的な法学）の内容である。したがって、サヴィニーの議論について、ごく簡単にであれ、確認する必要がある。　
以上を踏まえて、本稿の目的を達成するため、本稿は以下のような構成を取る。まず、第一章では、従来の法思想
































とは少なくないが、この実証主義の性格を位置づけるために様々な用語が用いられてきた。すなわち、 「概念法学」 、「学問的実証主義」 、 「法律実証主義」といった用語である。しかし、後で確認するように、今日においては、これらの用語によって一九世紀ドイツ法思想を位置づけることが不適当であると広く認識されつつあるように思 れる。だが、これらの近年の議論について触れる前に、そもそも概念法学や学問的実証主義、法律実証主義といった用語がどのような意味を有しているかを確認する必要があるだろう。 れらの用語は、論者によって相当程度、用法が異 るものであり 精確な特定が困難な部分もあ 。したがって、ここではこれらの用語の提唱者の議論を参照し、過度議論が拡散することを避けることとしよう。　
概念法学という用語が、ルドルフ・フォン・イェ リ グに由来する用語であることはよく知られている。イェー











の関係を重視する利益法学へ 向かっ が、 の点については本稿の目的からしてこれ以上論ずる必要はないだろう。　






























































































































































ヴィアッカーによる法律実証主義という性格付けに対す シュレーダーの批判が、 「法律 という概念には













（法学的方法）について、シュレーダーにおいては主として法の一般理論について実証主義的であるか否かという議論が行われているように思われる。した って、シュレーダーの所説を認めたとして 、必ずしも学問的実証主義という用法が即座に許されないと るわけではないと思われる。　
しかし本稿は、これ以上用語法を巡る対立について深入りすることは避け、シュレーダーの議論そのものに注目し








































まして、歴史を救いあるもの、そして実りをもたらすものにするために不可欠なのに、これが消失した。その代わりに出てきたのは、今という時代に対するある法外な期待であった。絶対無欠性とでもいうべきものを実際に表現するには、この期待こそふさわしい だと人は信じた。かような衝動はあらゆる方面で現れた。 の衝動が宗教および国制の領域でいろいろと作用したことは知られている だし、この領域において、こうし 衝動に対していたるところで自然な反発が見られ、もって、かかる衝動はまぎれもなく新たな一層生気ある愛を大い 呼び覚ますこととなった。また、市民法の領域でもかか 衝動 作用した。すなわち人は、新 な法典を欲した。法典はそ包括性によって司法実務 ある種 機械的確実性を提供す ものとされた。法典さえあれば、裁判官は、みずから判断を下す任務からおよそ解き放たれて、法律の文言の適用 専心するだけだとい ので る しかも法典は、歴史的個性とはおよそ無縁 るべく 純然たる抽象性にとどまることによ 、どの民族にも、そしてどの時代にも、同じく有用たるべしとされた」 （
V
B






















































































呼ばれる、ある仕方で成立する。すなわち、法 、まずは習俗と民族の信仰とによって、次に法学に って、生み出される。つまり、どこ も内的で密やかに活動する諸力によって、生み出されるのであり 立法者の恣意によってではない」 （
V
B




































されているだけにすぎず、取り立てて説明がなされていなかったが、 『体系』では正面から取り上げられている しかし、サヴィニーのいう実定法は、通常いわれるものとは大きく異 る。サヴィニー 実定法を 下 ように説明する。　
法は、偶然の影響によって、あるいは人間の意思や思慮、英知次第で全く異なって成立するのだと考える議論が存





























よって一定の姿で意識される うになるだろ それ ら、法の変化もまた、この方法で生ずるだ う。というのは、個々の人間 生活にお て 完全 静止の瞬間と うものは見ら ず、ずっと続く有機的発展が見られるが、民族の生活においても、ま この全体的生活を構成する各個の要素においても、事情は同じであるからである。現に、言語において、ずっと続く継続的形成と発展が認められるが、法 おいても同じ仕方でそれが認められ 。また、この継続的形成も 最初 成立と同じ法則に、す わち、偶然や個人的恣意か 独立し 内的な力 必然性から生み出されるという法則に服している」 （
SR
















ることによって、すなわち慣習によってのみ が成立す という見解 ついて取り上げ、この見解を以下のように批判す 。




































































I） ］ ） 。
慣習は錯誤に基づき得る。錯誤に基づいた慣習は、法確信による承認を得ていない慣習であり、このような慣習は法ではない。慣習は、民族の法確信を反映している限りで実定法たる慣習法となるのである。　
ところで、先にも触れたよう 、 『体系』において慣習法という名で論じられている問題は、 『使命』における慣習
法論とはまったく同じものというわけではない。 『使命』において慣習法という名前で論じられていたものは、 「法は、まずは習俗と民族の信仰とによって、次に法学によって、生み出される」という法成立に関する理論であった。しかし、 『体系』においては、法成立に関する理論は、むしろ、実定法という言葉の下で取り扱われ おり、 法という言葉によっては、あくまでもどのような場合に個々の慣行が慣習法として成立するのかという問題（法源 ）が取り扱われているにすぎないのである　
次に立法について確認しよう。ここでは、実定法それ自体は目には見えないが、現実に存在している（ からこそ




















ろう。すなわち、慣習にせよ、法律にせよ、こ らが実定法を作るのではな 。実定法はすでに存在し 慣習も法律も実定法を内容としてはじめて法源となり得る 換言すれば、実定法が慣習や法律を作り出すの ある。　
最後に、学問法は 『使命』における学識法に対応するものと考えられる。サヴィニーによれば、生活の諸関係の
複雑化に伴い、 は細目にわたって作り上げられるこ となるのだが このような法を使 こなすためには、法の専門家という特別な職業身分が必要となる。しかし、このような身分はあくまでも民族の一部であり、 「 、この身分の特別な意識の中で 民族法の継続であり、独特 発展であ にすぎ い」 （
SR




この学問法は、さらに、理論的研究と実践的研究に分けられ 。理論的研究とは、あ ゆ 純学問的研究であり









, S. （（ ─（0 ［邦訳：
（（ ─（00
頁］ ） 。これに対して、実務的研究とは、法源の内容それだけに限定されないで、同時
に、法源が介入するべき生き生きとした法状態に対する法源の内容の関係に目を注ぐあらゆ 研究であ 。 のような研究は、専門家の裁判所、特に同業団と て形成される裁判所においてはどのような裁判も学問的性格を担 ゆえに、慣習法の機関であり、同時に学問法の一部であると （
SR























　「民族法の中には二つの要素がある。すなわち、各民族に特別に属している個別的要素と、人間の本性の共通性に基づく一般的要素である。両方の要素が法史学および法哲学において学問的に承認と満足を得る。ところで、昔から法の性質の究明に従事してきた人たちの中には、法の理念をな か独立して存在するものとして取り扱い、現存する現実 状態 中での理念の姿や、こ 状態への理念の考え方の影響に無頓着であった人が少なくない しかしながら、自分 学問的な仕事に、現実の法状態に対する一定 関係を与えようと努力した人 ち 、その場合しばしば、上述の二つ 要素 うちどちらか一方だけを承認 ことに って法を一面的に取り扱うことになってしまった。す わち 一方 人たちは、法の内容を偶然的などうでもよいも と理解し、事実そのものを認めるこで満足し ことによって、そうなってしまった。もう一方の人たちは、本当はすべ 民族がそれぞれ 実定法の代わりにただちに採用する がよいような、すべての実定法を超越する標準法をたてることに って、そうな てしまった。前者の一面性は、法におけるすべ のより高い使命を見誤るのに対し、後者 一面性は 法からおよそすべての生命を奪う。 般的 課題を認めて、それをそれぞれ 仕 で解決 のが個々 民族の歴史的課題であると考えるならば、どちらの間違った道も避 られるだろう」 （
SR












































































法律実証主義的に捉えられていたのである。もちろん、このように述べることは、この時代が法律実証主義の時代であったことを意味するわけではな 。この時代はゲルバーが述べるようにまさに啓蒙の、あるいは自然法の時代であったのだから。そうではなく、あくまでも の自然法論におけ 実定法のとらえ方が 法律実証主義的なものであ ことを指摘するにとどまる。　
先のゲルバーの主張は、このような自然法論における実定法観を踏まえて理解する必要があろう。ここまで確認し










大きく依拠することを明言してお そのため、法律につ ては特別に言及 必要はない、と前置きをしていることである（
SP
, S. （0 ） 。ここで述べられているパンデクテン体系として典型的に考えられているのは、おそらくは、



















まずは、慣習法である。　「慣習法の有する拘束力が国民的統一としての民族の法確信において根拠づけられている──全ドイツ民族の法確信であろうと、ただその一部の法確信であろうと──ということは、ドイツ法の実務および歴史によって 以下の別の命題とまさに同様に確認 れている。すなわち、このような慣習法には成文 とまったく同様の効力が認められるという命題である。 ［慣習は］慣習 に関 る認識の源にすぎ い いうローマ 基本命題は、一般的にドイツ法につ ても同様に認められる［……］ 」 （
SP
























, S. （（, A
nm
. （ ） 。ゲルバーのこの学問法の区別が、サヴィニ
ーにおける理論 研究と実務的研究と 区別に影響 受けていることは、ゲルバー自身がサヴィニーの『体系』の該当箇所 言及していることからしても疑いはないだろう。　
さて、以上の簡単な検討からわかるのは、ゲルバーの法源論が、実定法をあらゆる法源の前提としたサヴィニーの























このような議論に対し、一八六五年に初版が公刊さ た『ドイツ国法綱要』におい は、異 った見解が示され
いる。すなわち、ゲルバーによれば、国法とは、現実に存在する国家の意思力を前提とする以上、本来は、特定の国家（領邦国家）の法であるほかはない。しかし、ゲルバーは以下のように述べることにより、 「一つのドイツ国法」の存在を正当化 る。











両著作 結論における相違にかかわらず、ドイツ国法（ドイツ私法も同様だが）の統一性が民族精神に由来するものであるという認識 は相違は存在しないという点であ 。 『公権論』においては共通 ドイツの が、各領邦国家に対して直接的に作用して るとは認め れな ゆえに、一つのドイツ国法については語り得 かったの 対し、『ドイツ国法綱要』については共通のドイツの民族精神が、各領邦国家に対して直接的に作用していることが認められるゆえに一つのドイツ国法 ついて語り得たのであった。　
しかし、ゲルバーの議論をそのまま受け取ることは困難であろう。一八六五年当時のドイツには（君主制や共和制
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echt und deutsche R
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hantasiebild, in: ders., Scherz und E
rnst in der Jurisprudenz,
（
（（（（ ）, S. （（（ ─（（（. ［邦訳：ルドルフ・フォン・イェーリング、大塚滋／高須則行訳「法学者の概念天国にて─白昼夢（上・中・下） 」
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acht des Staates, （
（00（ ）, S. （（（ff
. は、客観的観念論者としてのサヴ
ィニー像を踏まえた上で、サヴィニーの法理論をゲルバーが継承したことを指摘している。本稿は、 「実定性」や「実定 」と う概念に着目しつつ、彼らの議論をより深く掘り下げたい。
（
（（）　
たとえば西村稔「ドイツ第二帝政期の公法学」 （上山安敏編『近代ヨーロッパ社会史』 、ミネルヴァ書房、一九八七年、所収） 、二






（（（（ ）, S. V
II ［邦訳：ハンス・ケルゼ
ン、清宮四郎訳『一般国家学』 、岩波書店、一九七一年、
xi ─xii 頁］ ）と述べていることにより補強される。しかし、ゲルバーやラーバ
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大串兔代夫訳『法典論争』 （世界文学社、一九四九年） 。本稿は一八二八年に公刊された第二版を用いる。以下、ＶＢと略す。また、現在、以下の邦訳が公刊されつつある。Ｆ・Ｃ・サヴィニ、守矢健一訳『立法と法学とに寄せるわれわれの時代の使命について』 （その一～二） （ 『法学雑誌』第五九巻第二号、第六〇巻第一号 二〇一二─二〇一三年、所収］ 。本文中で示した邦訳の該当頁はすべて大串訳のものである。
（
（（）　
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（（（（ ）, S. （（（. ［邦訳：樽井正義／池尾恭一訳
































（（（（ ）, II, （





























































. （（ ）, S. （（（ ） 。また、三つの都市共和国とは、ハンブルク、リューベック、ブレーメンであろう。
（
（（）　







. （（ ）, S. （（（ ─（（（
は、ゲルバーにとって「 「国勢学」 、あるいは別の表















（, Januar （（, （





. （（ ）, S. （（0, A
nm
. （（（ ） 。逆に、ゲルバーは「必要な概念・原理を法文の観察や法関係の観察から得た」と説明する笹倉
秀夫『法思想史講義
























































 郷土愛について──埋もれた法の探訪者の生涯』 （編集工房東洋企画、二〇〇六年） 、六二─六五頁（上記のグリムの引用











考えて良いだろう。 「いわゆる哲学的序論において真に法律学的内容を持つもの、したがって、国家権力の内容と限界に関する教説全体は、いまや国法体系それ自体によって把握され、この体系という決定的な観点に結びつけられるのであり、哲学によって期待され得る体系とはまったく異なった方法によって規定されることとなる。これに対して、国法学はその体系的原理の基準に従って、単に倫理的政治的考察に属する、あらゆる非 律学的素材を排除する」 （
G
S, S. （（（ ） 。哲学的、倫理的、政治的考察そのものが法律学から排除





. （ ）, S. （（ ） 、倫理的、経済的知見そ
のものは法の理解のために有用である。
